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早法68巻1・2号（1993）
凡例
①訳者注は　［］　で表す。
②強調の意味で使用されている本文中のイタリック文字は
　ゴチッタで表す。
　　　　　　　　　　　　　一序　　論
　　中国における契約をめぐる問題は，近年大きな関心が払われるように
　なってきた。経済的結びつきの深まりとともに，多くの西洋人が中国の
　商取引実務をじかに経験するようになった。また，中国人自身も，近年
　の経済的発展の要求に応じるために，法律を公布して国内および渉外契
　約に対処するようになった（1）。最近の中国での法的実務は，またアメリカ
　合衆国の数多くの法律雑誌論文の中でとりあげられるようになった（2）。
　こうした中国人の契約に対する態度は，一面では，社会主義現代化建設
　をめざす国家が契約を必要としているという基本的認識を反映するもの
　であるが，より根本的には，中国人の契約観念の長い歴史的発展の所産
　をなす。
　　このより根本的な契約観念を理解するためには，どうしても現在の契
　約実務を中国の歴史的伝統の文脈の中に置いて見なければならない。中
　華帝国の晩期，特に一九世紀の豊富な契約文書史料についてはすぐれた
　研究がなされてきた（3）。しかしながら，これら晩期の文書に反映された慣
　行は，ひるがえって，より以前の時代の制度と思想の影響を受けている。
　そしてこの中国前期の法律についても，近年多くの法律文献の中で論議
　が交わされている（4）。今日の中国にあって，契約交渉に従事し，また契約
　を履行する人々についていえば，伝統的な観念がこれらの人々の現在の
エ契約実務に影響を与えていることはまぎれもない事実である。以下のよ
ノペ
七　うな諸々の観念，すなわち契約締結における国家の役割についての観念，
　義務内容の一源泉をなす契約当事者間の関係についての観念，契約締結
　過程のいつの時点で契約上の効力が生じるのかという問題についての観
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念，契約交渉における主体の性質についての観念，状況の変化に柔軟に
対応することについての観念，妥協を促し，関係を維持することでつと
めて紛争を解決しようとすることについての観念等は，中国の法律，法
令に明示的に規定されているわけではないが，中国の歴史に通暁してい
る人の熟知するところである（5）．
　現行成文法の規定と，その実際的過程がとる方向との巨大なギャップ
の問題は，常々“文化的要素ケとか“価値ケによって説明されてきた。
しかしこの程度の一般化ではそうした要素は依然としてブラックボック
スのままであり，意味ある分析をなしたことにはならない。そうした観
点から分析がなされる場合，それは経典で表現されたり，法典に具現さ
れた儒家の規範にかかわらせての分析であった。そうした分析が重要で
あることを否定するものではないが，もし経済法のような領域にこれが
適用されるとなると誤解を生ぜしめる危険性がある。ひとたびそうした
経典類を離れて，地方の社会的現実の記録を考察するならば，中国の法
的伝統というものが決してしばしば予想されるように単一的ではないこ
とがわかるだろう。契約に関する伝統的な見方はしばしば曖昧模糊とし
ており，こうした状況を脱却するためには，本稿が試みているように，
また他の中国歴代の契約慣行に関する論著がなしてきたように，中国の
伝統的な法律制度をより詳細に説明づけることが必要である。
　契約法の領域については，黙静態的”な伝統中国法制は主に刑法からな
り，契約の実施のような私的なことがらには関心を払わなかったとの考
えが儒家の経典と法典にもとづいて広くゆきわたってきた（6）。こうした
私的なことがらは慣習の領域に委ねられていたというのが一般の考えで
ある。そしてこの考えを強めているのが，中華帝国の大多数の法律資料　■
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　全に契約に言及したものがほとんどないということである。法典に関して　ハ
いえば，たしかにこうした見方は正しいし，また問題の重要な一面を表
現している。しかし，こうした見方が対象としているのは，法典編纂者
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　達の手になる規範についてであり，活きた現実としての法律制度につい
　てではない。こうした見方はまた，以下のような認識，すなわち契約に
　ついての伝統的な法観念が存在しなかったことにより，中国の歴史上に
　おける法的事例の研究は，現代の法的実践を理解するうえで何の関係も
　ないとの認識を支えている。本稿が意図するところは，その他の中華帝
　国晩期の研究者の論稿と同様，たとえどんなに法典中に契約関係資料が
　欠如していても，私人の手になる契約の強制は一貫して中国の法律制度
　の関心事をなしたとい1うことを説明することにある（7）。もし中華帝国の
　後期の諸王朝のもとでの法的実践が漢代のような前期王朝のそれとの文
　脈において考察されるならば，中国の伝統的法制が決して静態的などで
　はなかったことが明らかとなるだろう。
　　伝統中国において，私的契約に対する国家的強制が一般的要素をなし
　たかどうかの間題は一個の理論的意義を有する。19世紀あるいはそれ以
　前の“契約自由”の唱導者達は，契約についての特定の観念を社会の“進
　歩”の観念と同等視した。歴史家の間で，こうした観念の権威的典拠を
　なしたのがヘンリー・メインの『古代法』である。彼は身分と家族に重
　きを置くローマ法から，近代ヨーロッパの，意思にもとづく契約にいた
　るまでの発展を普遍的な進歩の法則として例示した。
　　　　すべての進歩する社会の運動に共通する点が一点ある。運動の発
　　　展過程において，家族的依存が次第に消滅し，個人的義務が増大す
　　　るところにその特徴がある。……家族に由来する各種の権利・義務
　　　上の相互関係の形式が個人と個人の関係におきかえられるようにな
　　　るが，その個人と個人の関係を結びつけているものは何か。それは
一　　契約に他ならない（8）。
六
五　　彼の理論は，“進歩する社会の動きは身分から契約へと向かう動きであ
　ったということができる”との彼の格言に要約されている（9）。契約学説に
　ついていえば，契約の歴史は形式的範疇への依存から一般的な合意契約
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理論へと発展と遂げてきたというのが彼の考えであった。この発展の一
般的法則は，ローマ法の経験から引き出されたものである（10）。
　20世紀に入ると，契約自由の学説の相対的衰退につれて，西欧法の内
的構造に対するメインの理論枠組の関係は次第に弱まってきたが，それ
でもなお，その理論は非西欧的法を考察するうえで有効i生を有している．
彼は社会を二つの類型，すなわち“停滞的”社会と“発展的”社会に区
分した。
　　　しかしもし我々が，法典の開始以後，静止的社会と発展的社会と
　　が区別されるようになるという事実に注意を向けるならば，我々の
　　仕事もやりやすくなるだろう。我々が関心を抱くのはもっぱらこの
　　発展的社会についてであり，そして何よりも特徴的なのはこの種の
　　社会がきわめて限られているということである（111。
　“発展的”社会をひとえに特徴づけるのは，法制度が社会的変化の要
求に対応するということである。
　　　いたるところで，超自然的権威にもとづかせた原始的な法典が，
　　聖職者の手になる牽強付会の注釈によって著しく拡張を遂げ，且つ
　　最も驚くべき形式に歪曲化されていった。しかし，世界のごく少数
　　の例を除いて，法制度が漸次的に改良発展を遂げることはなかった。
　　これまで物質的文明は存在してきたが，この文明が法を発展させる
　　のではなく，法が文明を制約したのである（12）。
　現代の論者はメインほど大胆に自己の見解を表現しないが，伝統中国
法が一貰して経済関係の規範を欠いていたとの見方を暗黙のうちに共有
している（13）。
　古代中国人の契約観をより広い歴史的視野から考察するために，本稿　■
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ノペでは考察の対象を帝政国家形成期，すなわち漢代（紀元前206一紀元220）　四
の契約観念に焦点を据えることにする。こうした方法をとることで，そ
の後の時代との比較が可能となり，後代の研究とあいまって，中国の法
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　的伝統が経済的変化に対応してきた各種の方途の理解に資することにな
　る。後代の王朝の経済的変化に対する対応は往々にして漢代の伝統と先
　例にもとづいており，したがって漢についての知識は以後の王朝のあら
　たな寄与を明らかにする一助となるであろう。本稿は，まず第二章で，
　現存する漢代の契約文書の英訳（ただしフルスエと労幹によってなされ
　た英訳の部分は除く）を試みた後で，次の三つの基本的問題，すなわち，
　（1〉これらの契約文書の要素は何であるか，（2）文書が体現している契約義
　務観念（もしそういうものがあるとして）の性質および法的義務は何で
　あるか，（3〉これらの観念と漢代社会の支配的な価値との関係はいかなる
　ものであったか，の問題をとりあげることにする。たとえどんなに訴訟
　を嫌う文化的傾向が存在したにせよ，契約当事者は，通常，法的な手続
　きを用いて契約の実施をはかったということが本稿から明らかになるで
　あろう。
　　第三章では，契約文書から契約の要素を概括し，第四章では，漢代の
　関係史料の中から契約義務がどのように認識されていたかを考察してみ
　る。漢代にあっては，契約は国家の司法官によって強制がはかられてい
　たことが明らかになるだろう。最後の第五章では，契約義務と市場的取
　引の政治的，道徳的，宗教的意義を漢代の道徳観念と経済思想を背景に
　して論じることにする。
　　二千年前の漢代の典籍を論じるときに是非避けなければならないの
　は，伝統の形成期の典籍に見出される始原的な文化的要素をそのまま現
　在の文脈の中に適用するという試みである。文献に対するこうした研究
　方法はこれまでの東洋学者によく見られたものであるし（14），現に影響を
エ与えている。しかし，こうした方法の危険は，この要素がそのまま現代
登
二に推し及ぼされて宿命論的な力をもつということにある。本稿では分析
　の対象を漢代に集中しているが，漢代が中国研究のパラダイムであるな
　どと言おうとするものでない。むしろ本稿の役割は，中国のさまざまな
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時代における契約慣行を考察するさいの一部をなし，それを起点として，
後代との比較を容易にし，また中華帝国晩期の慣行に関する学者の議論
を中国のより広いパースペクティブにのせることを可能にするという点
にある（15）。
　筆者を含め，近年つとに用いられるようになってきた方法は，実際の
社会的慣行に焦点を据え，そしてこの慣行と文献に見られる概念との関
係を研究するという方法である（16）。このようにして，絶えず発展する各
種の状況とその相互作用の中で，文献中の概念の特定の意義が理解され
るようになるだろう（17）。伝統中国に対するこうした方法は，中国史の初
期に関していえば，最近の考古学的成果によって，また後期に関してい
えば，裁判記録に関する原資料をなす国家梢案が西洋の学者にも見られ
るようになったことによって著しく可能となった。
　経済関係を秩序づけ，社会における資源の移転を促進する手段として
の契約，これが現代西洋社会における基本的な経済概念である。契約に
もとづく合意を司法制度が積極的に保障するのは，以下のような確信，
すなわち一それが経済的効用，道徳，心理のいずれに起因するかは別
として　　ある種の人問関係は私的自治に委ねられるべきであるという
確信に由来する。こうした確信を共有しない社会においては，契約の地
位は曖昧なものとなる。例えば指令型の非市場経済においては，契約の
目的は国営企業の活動を調整し，中央の計画を推進することにある。契
約は伝統的価値との対立を体現することもあれば，国家計画の理念との，
さらには両者との対立を体現することもある。中国はこうした社会の重
要な典型をなす．何故なら中国は二千年にわたって契約が伝統的価値に
よって処理されてきた歴史をもち，また現在にあっては自律的市場経済　エ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　公と国家計画との結合という試みが関心をもたれているからである。　　　一
　中国は，その歴史上，価値と制度において変化を遂げてきたし，契約
慣行にも発展があった。このことは静止的なとらえ方と合致しない。そ
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　して静止的見方は晩清だけを研究し，それを伝統中国として典型化する
　ことに由来する。中国の伝統といっても数千年の間にはさまざまな差異
　が存在し，価値の対立が存在する。諸々の価値と，その相互の対立は契
　約義務の研究方法にも深い影響を与えてきた。高度な発展を遂げた中国
　文明の歴史意識の故に，制度的先例と道徳的価値によって，絶えず変化
　する経済的，社会的条件への中国人の対応が枠づけられることとなった。
　そして，その過程は現在でも続いているのである。
　　本稿を通じて，西洋の契約法の伝統に熟知している人であれば，非常
　に多くの馴染みの事柄を発見するであろう。契約当事者の自由な判断に
　委ねる旨の文言がしばしばみられるが，これは西洋近代の契約理論の基
　本をなしてきた個人の意思自由とか私的自治の概念を想起させる。しか
　し，この類似はあくまでも表面的なものであり，この中国の資料は西洋
　契約理論のある側面に対する複雑に絡み合った異文化間の影響の初期の
　歴史段階での実例をなすとか，普遍的関連の実例をなすと考えるわけに
　はいかない。西洋的契約慣行に類似するからといって，中国の契約慣行
　を西洋的概念枠でもって理解してはならない。そうではなく，こうした
　中国における契約慣行を中国的価値，およびその所産としての中国的概
　念の文脈の中で考察しなければならない。
　　中国の契約慣行の起点についていえば，漢代がその起点をなす。何故
　ならば非常に多くの価値や概念は後代にあっては習律となったが，漢代
　当時にあってはそれらはまだ成立したばかりの，議論の多いものであっ
　た。数百年にわたる分裂と戦争の後，漢は，あえなく崩壊した秦の後を
　承けて，最初の，持続的な統一帝国となった。持続的で普遍的な法制度
エ　を確立した最初の王朝としての漢代においては，書面契約は道徳的のみ
ノ、
一　ならず法的意義をも有した（18）。黄老思想が支配的地位を占めてから2，
　30年後，周代の礼儀や典籍，制度を強調し，これを議論の根拠とする新
　しい学説が顕著となった。この発展は，必ずしもそれは正確ではないの
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だが，通常，儒教の勝利として説かれている。漢代，儒教の影響は狭い
宮廷の内部から次第に広範な社会に広がっていったが，この拡大は漸次
的であったので，多くの地方的慣行と制度は儒教とはほとんど関係がな
かった。したがって，この時代の契約慣行を一瞥すると，そのいくつか
には儒教が正統化される以前の側面が認められ，これらの側面を研究す
ることは，それらが最終的に儒教化されていく過程を理解するうえで助
けとなる。漢代は，儒教をはじめて正統とした王朝であり，したがって
儒教の道徳義務観念と，儒教以外の思想に由来し，また経済生活の要求
に由来する義務観念との対立を生き生きと反映している。
　漢代は，文書が比較的よく残されているところから，契約のような，
日常生活の面の研究にとって実り豊かな時期をなす。さらに，漢代に流
行した宗教的信念によって，人々は丹精こめて墳墓を作り，死者のため
にその墓の中に契約文書その他の日用品を埋葬した。漢代，藥倫は紀元
105年に紙を発明したとされているが，紙より持久力のある材料に記され
た契約例がこの時期でもなお残されている。紙が普及するにつれてかか
る実例は少なくなっていった。
　まず指摘しておかねばならないのは，資料があまりにも少ないために，
本稿で提起した問題に対する解答はあくまでも仮説にとどまるというこ
とである（19）。現存する契約文書は少なく，漢代の著述家達は契約のよう
な問題を論じようとはしなかった。また契約文書だけでは漢代の社会的
現実を完全に復元できるわけではない。それらの資料が解釈学的に用い
られるときはじめて有効なものとなるであろう（20）。契約は当時受容され
ていた文化的観念からするといくぶん変則的部分を示している。この事
実は，漢代の文献資料を再評価するための新しい観点を提供するもので　ニ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ノペある。そしてこうした再評価が今度は考古学者が発掘した契約文書に新　0
たな意義を付与することになる。こうした分析方法は資料が限られた古
代社会その他の社会の研究によく用いられる方法である。例えばギーツ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　9
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　は，ディルタイが別の文脈で解釈学的体系と称したその過程を以下のよ
　うに適切に要約している。
　　　　知識に特有の変化，概念の内部的変動を個別的分析によって認識
　　　し，そして同様の分析によって……部分と全体を同時に考慮に入れ
　　　る方法によって，もっとも地域的な事柄ともっとも全体的な構造と
　　　の間の持続的な言語的結合を認識することがまず必要である。ジャ
　　　ワ島人，バリ島人，あるいはモロッコ人の自己意識を発見しようと
　　　する人は，異国的な些事の類い　　それは最良の民族誌学ですら読
　　　み取るのに苦労させる類いのものである　　と，包括的な特徴の類
　　　い一もっとも陳腐なもの以外はありそうもない類い一との間を
　　　絶えず往復することになるだろう。部分　　それは全体を実現する
　　　　　を通じて全体を理解することと，全体　　それは部分を動かす
　　　　　を通じて部分を理解することとの間を往復しながら，一種知的
　　　な運動を永遠に繰り返すことによって，部分と全体の相互の解釈に
　　　努めるのである（21）。
　　中国における法概念の発展を知るうえで漢代は決定的に重要な位置を
　占める。中国最古の契約実例を理解しようとするとき，後代の契約慣行
　の発展を促した諸々の価値とそれら価値相互の対立を人はそこに見るだ
　ろう。
　　　注
　　　※　本文はHugh　T．Scogin，Jr．，Between　Heaven　and　Man：Contract　and　the
　　　State　in　Han　Dynasty　China，63SOUTHERN　CALIFORNIA　LAW
　　　REVIEW1325－1404（1990）の邦訳である。筆者は現在南カリフォルニア大学
　　　法律センター准教授であり，氏の学歴は以下のとおりである：
　　　1972年，チャールストンカレッジ卒　（B．A．）。
五　　　　1975年・シカゴ大学卒　（A・M）・
九　　　　1982年，ハーバード・ロー・スタール卒（J．D．）。
　　　氏は教職の傍らニューヨークの大手ローファームと共同で北京での実務取引にも
　　　従事している。
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早法68巻1・2号（1993）
　K，C．HsIAo，CoMPRoMlsE　IN　IMPERIAL　CHINA　（1979）；L．　PYE，　CHINEsE
　CoMMERcIAL　NEGoTIATING　STYLE10－23，78－98（1982）；Brockman，sゆ襯note3；
Cohen，Ch♂π6s6κ64勿ガo刀oアz云h6」E泥（ゾ1％046ηz々σガo多z，54CALIF．L　REv。
1201，1215－16（1966）l　Macneil，s勿解note2。
　東アジアの文化的伝統の遺産は契約慣行において他のどの領域よ1）顕著に認
められる。現代日本の法制度の明瞭さは中国以上に予見可能性を保障するもの
であるが，それでもこの日本での例は示唆的である。さしあたり以下の文献を
参照のこと：
　　川島武宜『日本人の法意識』（1967）；Dore，Goo4痂〃α％4渉h6助卿！げ
　〃4娩6渉Cの吻1げs翅，34BRIT．」．Soc．459（1983）l　Kawashima，Th6L6即J
　Co郷oJo％sπ6ssげCo窺矧6巨％∫砂σ肱7LAw　IN　JApAN：AN　ANNuAL1（1974）l
Wagatsuma＆Rosett，C％伽昭l　z4嬬躍6s7枷α名4s　Coη加c猛側’加伽
　αn4！h6U銘漉4　S鰯6s　Co彫加z鋤2UCLA　PAc．BAsIN　L．J．76（1983）．
（6）　この問題について，ボッデはその有名な本の中で「この法律の刑法重視は，
民事的性質（例えば契約）の問題がまったく無視されることになった」と述べ
ている（D．BoDDE＆C．MoRRls，LAwIN　IMpERIALCHINA4（1967））。また最も著
名な中国法学者の一人である盟同祖は中国の法制度に関する主著の中で以下の
　ように述べている。「言い換えると，中国法は近代法の公布に至るまで数世紀に
わたってその一般的特徴を保持し続けた。この法の安定性は，社会構造，特に
家族制度と階級制度が固定的であった事実に由来する。法は現存秩序を維持し，
かくして固定的社会を反映することになった。」（CH，u　T’uNG－Tsu，LAw　AND
SocIETY　IN　TRADITIoNAL　CHINA281（1961）．）嬰はもちろんすべての点で法が固
定的であったと述べているわけではない。彼は法の儒教的特質の不変的性質に
　言及しただけである。こうした方法にもとづく最近の成果はヤン（Yang）の，
　インディアナ大学政治学博士論文（未刊行書）Property　Rights　and　Constitu・
　tiona10rderinlmperialChina（1987）に見られる。
（7）　その違いはまた主として認識と定義の違いでもある。人がある型の“法”
の存在・不存在について語るとき，その答えは何をもって法の要素と考えるか
によって決まる。よく言われるように，コップにはまだ半分の水が入っている
　とも言えるし，半分空になっているとも言える。“法”についての暗黙の概念が
　成文の実定法源に限定される限りでは，上記の引用著者の議論は疑いなく正し
　い。しかしながら，契約のような法制度を比較文化的，比較時代的に研究する
　さいには，この見方は狭きに過ぎる。我々自身の契約の歴史の研究における方
　法の欠如の実例については，本稿後掲注（23）を参照のこと。筆者自身の方法は
　国家の司法制度によって契約が強制される過程としての契約“法”に焦点を据
　えている。なお，違った文脈においてであるが，メリーマン教授はその方法論
上の核心をうまく言い当てている。
　　　法準則（rule）に焦点を据えると，表面的で，誤解を招く大変重要な観念
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　　がある。すなわち，表面的というわけは，法準則は文字どおり法制の表面
　　に位置し，その真の重要i生が別のところに見いだされるからである。また
　　誤解を招くというわけは，我々はとかく法準則がお互いに類似するように
　　作られていれば，親和的方法によって重要なことが達成されると考えがち
　　だからである。……
　　　　・しかしながら，法制をより適切に定義しようとするなら，法準則以
　　外のさまざまの要素を含めなければならないだろう。すなわち，法の広が
　　り，法の浸透，法文化，法構造，法行為者，法過程等を含めなければなら
　　ない。これらは高度に関連し合う概念であり，それぞれこの制度における
　　法準則の形式と内容に関連している。他の社会制度と同様に，法制度はさ
　　まざまな境界をもっており，その構成要素はある内的な論理によって関連
　　づけられている。法の広がりと法の浸透は法制の境界を確定することに役
　　立つ。法文化はその内的論理である。……
　　　　・それ故，法が影響を及ぼそうとしている社会生活の側面と，法が実
　　際に及ぼす影響の程度の二つの領域において，両社会間の法の拡大と法の
　　浸透の逸脱の範囲が意義をもってくる。法の社会的規範の面と社会的理解
　　力の面の双方が重要な変数をなす。
　　　　・法文化ということで意味するのは，歴史的に条件づけられたもの，
　　当該社会全般に存在する法の性質，および法制の固有の構造と運用につい
　　ての，深く根ざした態度である。法は特に文化の表現であり，法について
　　の観念は人々の精神史の一部をなす。かかる観念は非常に強力であり，そ
　　れは法についての考え方を制約し，方向づける。そうであるが故にまた，
　　それは法制の構造と運用に根本的影響を与える。（Merryman，0％　！h6
　　Co％z／6堰6％06　（α7z4D初θ響のz66）（ゾ！h召CJ∂♂1」Lαω‘zη4渉h6Co窺盟zo％L‘z働
　　in　NEw　PERsPEcTlvEs　FoR　A　CoMMoN　LAw　oF　EuRoPE222－25（CapPelletti　ed．
　　1978）．
　なお，またH．EHRMANN，CoMpARATlvE　LEGAL　CuLTuRE2－11（1976）l　Kahn－
Freund，Co彫ρ伽窺初6jLα卿、4s、4η、46召46甥」6S励ゴ6砿82L．Q．REv．40（1966）
を参照のこと（本論は比較法学者の直面する理論的課題の要約をなす）。
　その実定法の欠如にもかかわらず，漢代の契約慣行が社会的に重要であった
ことは張晋藩「論中国古代民法研究中的幾個問題」（「法史鑑略』1988年，所収）
130頁でも強調されている。
（8）
（9）
（10）
（11）
（12）
（13）
H．MAINE，ANcIENT　LAw172（1927）（originally　published1861）．
ノヒ1．at　174．
ノi4．at319．
ノヒ∫．at27．
Zヒ1．at27－28．
例えば前掲注（6）書を参照。古代的，あるいは非西洋的文化についての
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　こうした見方は，文化および法制を発展した段階のモデルによって理解しよう
　とする比較言語学者達の試みに負っている。なお以下の文献を参照：
　A．DIAMoND，PRIMITIvE　LAw　PAsT　AND　PREsENT（1971）l　Pringsheim，Th61朋67
　R6」αだ07zsh勿B6伽6ε％E，zg傭h召錫4Ro”zαn　Lαω．in　GEsAMMELTE　ScHRIFTEN1，
76－78（1961）．このダイアモンドの方法はポズナーの以下の論文によって経済
関係において精緻化された。Posner，、4丁漉oηげP万郷痂∂6So6歪6砂，側〃h
　助θ6旋zl　R碗男のz66渉o　Lαω23J．L．＆EcoN．1（1980）．
（14）　こうした方法の背景にはシルヴェストル＝ドゥ＝サシーやエルネスト＝ル
ナンのような19世紀の学者達の下記の先駆的業績がある。
　S．DE　SAcY，PRINcIPEs　DE　GRAMMAIRE　GEN亘RALE（1799）；S．DE　SAcY，CHREsToMATHIE
　ARABE（1806，1827）；Emest　Renan，in　E．RENAN，L’AvENIR　DE　LA　ScIENcE：
　PENsEEs　DE1848（4th　e（1．1890）；Renan，研膨oJ泥06％6昭16αεys！δ解Co郷ρ‘z形
　Z）θs　L‘ηz8％6s　Sε”z髭」（1z昭s，in80EuvREs　CoMPL倉TEs　（1947－61）．
サシーは語系変化のテキストの翻訳と分析に焦点を据えたのに対して，ルナン
　は“東洋的精神”の過程を発見するために，“科学的方法ケを用いてこうしたテ
　キストの根底に流れている文法構造を解明しようとした。中国法の分野では，
　この東洋学者の伝統は，ジャン・エスカラの著書の雄弁で印象深い表現の中に
　見られる。
　　　西洋文明の国民だといわれている国民はすべて，色々の程度において，
　　法律のギリシャ・ローマ的概念の上に生きている。……そこでは，程度の
　　差こそあれ，法律は神聖なるもの　　“神と人との聖母一として，すべ
　　　ての者に科せられるところの，抽象的な仕方であらゆる形式の社会的活動
　　　の条件と効果を定義し規定する。……
　　　此等の性格は，東に進むに従って消失する。アジアの極東においては，
　　　中国はそれが創造し，そして長い間，朝鮮・日本・安南・，シャム・ビル
　　　マの如き近隣諸民族に投げかけたところの精神的且つ道徳的価値ある有力
　　　なる光芒において，法律および法に，劣れる地位しか認めなかった。法律
　　制度を通じて中国は，自然秩序しか認めようと欲せず，“道徳規則”をしか
　　称えんと欲しなかった。専ら刑罰的な，そして甚だ厳格なる本質をもって，
　　制裁は殊に威嚇の役目を有していた。国家とそして，その代表者たる判事
　　　は，各々にそれぞれの領域における義務を指定し，紛争を衡平，慣行，地
　　　方的慣習に従って規律するところのクランやギルドの首長，家長，一般に
　　行政者の万能権に対しては，彼らの干渉の余地が少なくせらるるのを見た
　　　のである。学者であるがしかし甚だ実証的なる国民においては，法の注釈
　　　者や理論家は比較的稀であった。“律を読まず”と，ある日蘇較は言った。
　　　外観にもかかわらず，西洋文明の極東への影響があまり大でないこと，
　　　特に中国において，線を引かれたばかりの画面が，昨日なお，そのままで
　　　あるということを考えるならば，我々の地中海的な観念とは甚だ異なった
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法の中国に結ばるる興味を人々は認めるであろう。
　法は，中国において，伝統的な観念に従えば，道徳と差異がない。法は，
道徳を働かしめることにすぎない。……民事上の義務において，道徳規則
がすべてである。故に古の理論は昨日の如く今日も有効で止まっている。
法的ダイナミズムは伝統的な中国の精神にはほとんど知られていない。
　かかる概念においては，刑法のためにしか余地が存せず，そしてそれは
色々の理由による。
　　　法の中国的概念は，根本的に，文明の暁において，中国を植民した人々
　　の良心において作られた観念を表現するものである。儒家により科学的な
　　方法で呈示されたこの観念は，一ずっと後に　　ギリシャ・ローマの文
　　明，次いで，キリスト教が西洋の法律概念上に及ぼした影響を受けずに止
　　まってきた。“儒家的神秘”は，法家の神秘によりほとんど動かし弱められ
　　ることなく，ただ，仏教によって掠められて（しかし，法の領域では，継
　　続的な結果をもたなかった）我々の今日まで侵されることなしに到達した。
　　中国の思想家の多数は，今日なお，法律や法について，古典の認める意見
　　を表白している。この概念の偉大さを吟味し，中国の伝統的法律制度が結
　　局，非難より称賛に値すると考えることは許される。数世紀を通してそれ
　　は，莫大なる人口の中に，社会秩序を最小の手段をもって，維持するに足
　　らなかったか。広く人類の経験を負い，甚だ高き理想と円滑にして深遠な
　　る技術的精錬とで，浸透され，それはアジア全部に光を投げたのである。
　　J．EscARRA，LE　DRoIT　CHINols：CoNcEPTloN　ET　EvoLuT玉oN，INsTITuTIoNs
　　LEGlsLATlvEs　ET　JuDIcIAREs，ScIENcE　ET　ENsEIGNEMENT10，11，99，110，111（G．
　　Browne　trans．1936）．［上記邦訳は谷口知平訳『支那法』（有斐閣，1943年）
　　による。但し小口・喜多のほうで国名その他，字句の修正を施した。1
（15）　前掲注（3）参照。
（16）　明清時代の訴訟志向の高さについては，“悪徳の三百代言”に関するメリ
サ・マコーレイ（Melissa　Macauley）の近刊予定書を参照せよ。また“所有”
権をめぐる紛争に関してはトーマス・ボイエ（ThomasBuoye）の近刊の書を
参照せよ。清朝後期に関するものとしては，これまた近刊の論文であるMark
AHee，Before　the　Bench：Hearing，Verdict　and　Sentencing　in　a　Local　Court
in　Late　Imperial　China（本論文には家族間の契約を主題とする，家産をめぐ
　る11年に及ぶ地方衙門の訴訟記録にもとづいた詳細な説明が含まれている）を　一　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　五参照のこと。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　四
（17）　概念枠組と社会的現実とのこみいった関係およびこれらの枠組みの変転常
　ない内容についての最新の成果としては，M．SAHLINs，IsLANDs　oF　HIsToRY　l36
－156（1985）を参照。
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（18〉　漢代国家の契約に対する対応を論ずるさいに，重要ではあるが解答が困難
　な問題をなすのは秦の政策面での役割である。中国の考古学者によって秦の法
律資料が発見されたが，残念なことにそこには私的取引に関する資料はほとん
　ど含まれておらず，本稿の論点に新しい知見を加えてくれるものではない。秦
法に関しては以下の文献を参照：
　A．HuLsEw豆，REMNANTs　oF　CH，IN　LAw（1985）；HuLsEw亘，Th61n弼κθ％66げ渉h6
　“L禦慰”0・∂67物翻げQ劾・勉h6E6・n・脚αsR磯6」6の瞬h6丁編
　Z）おoo∂6泥‘！初y初η窺6銘8・Co％鋸砂，in　THE　ScopE　oF　STATE　PowER　IN　CHINA211，
229－231（S．Schram　ed．1985）．秦の刑法の大半が漢に継承されたことはよく知
　られている。さらに，秦の経済政策は戦国時代以来の長きにわたって発展して
　きたものである。にもかかわらず，帝国全体としてみた場合，15年にわたるこ
　の王朝のもと，この政策がどの程度統一的に地方で実施されたかについての委
　細は明らかでない。しかし，一般論としては，秦の法令に影響を及ぼした政策
や制度は漢代においても影響力を行使し続けたであろう。これらの政策・制度
　と，しばしばあまりにも単純に“儒教的”とのレッテルをはってしまう方法と
　の相互関係は目下の研究の重要で複雑な論点をなす。
　　2世紀に及ぶ前漢の支配は混乱と内戦のうちに王芥によって政権が纂奪され
　た。その後，漢の支配は紀元25年に回復した。後漢の2世紀は前漢時代に発展
　した儒教的思想のより一層の普及と，地方名望家の支配力の増大をみた。その
　時代全体を通じて法制度は発展し続けた。
（19）　ここからでてくる見解は，我々が利用できる資料に従来の見方以上により
　よく適合し，そして理解の過程を促進する作業仮説としてとらえられなければ
　ならない。幸いなことに，中国において続々と発見される考古学上の成果は，
　こうした仮説を将来修正することを可能にするであろう。
（20）解釈学的方法は，テキストからどのようにして“意味”を解明するかとい
　う問題に視点を据えた解釈議論との関連で，現代の学者達によって広く用いら
　れてきた。歴史研究において重要なテーマをなしてきたのは，特定の歴史時代
　に由来するテキストに固有の“意味”と，そのテキストがそれを解釈する歴史
　家にとって“意味する”ものとの間の概念的区別ということである。この問題
　については下記の文献を参照。
　　H．GADAMER，TRuTH　AND　METHoD173－307，324－79（J．Weinsheimer＆
　Marshall　trans．2d　ed．1989）l　Hirsch，丁剛h¢吻痂♂ho4初盈出吻解如！加，
　18REv．METApHYsIcs488（1965）；Robinson，Hermeneutic　Since　Barth，in
　THE　NEw　HERMENEuTIc1－75（J．Robinson＆」．Cobb　eds．1964），Funk，Th6
　Ho7窺6％6％’歪6αJ　P70δ」6窺召η4π魏o万6召l　C癬♂6♂s解，in　THE　NEw　HERMENEuTlc
　164，181－97　（J．Robinson＆」．Cobb　eds．1964）．
　　しかし，言語と経験，主体と客体との間の，究極的には解決できない，抽象
　的な区別の問題にはまりこまないようにするというのが，本稿の方法である。
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天と人の間
本稿では，ギーツ（C．GEERTZ）がその著書であるLOCAL　KNOWLEDGE
　（1983）で要約した，異なる時代の文書と現実を理解する弁証法的過程の方法を
採用している。
（21）　ギーツ，前掲注（20〉書，69頁参照。その結論はもちろん独自の議論から
成り立っているが，懐疑論者はテキストの意味を別の時代，別の文化から“認
識”できるとすることを否定するであろう。こうした結論を推しすすめていく
　と，いかなる人であれその人物を理解する可能性を否定する唯我論になってし
　まうだろう。われわれ同時代のほうがよりよく理解できることの唯一の理由は，
我々が先祖とよりも同時代人とのほうが，共通するものの考え方をより多く有
　しているということによる。歴史的分析の目的は，それ故，歴史的テキストを
同じように理解できるように共通のものの考え方を充損していくことである。
　この問題についてはEHIRscH，VALIDITYININTERpRETAT1㎝4044（1967）を参
照。
五
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